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本稿の終わりに―これからが始め
まえがき―法壇と教壇の経験から，裁判員制を占うと
私は，長い司法官としての生活をなんとか終えて，21世紀を迎え，平成
13年（2001年） 4月から流通経済大学法学部教授に就任させていただいた。
そして，その後 9年間，大学及び大学院において，教壇に立つ機会を与え
られた。そこでは，刑法総論・刑事訴訟法のほか，刑事法・刑事司法全般
につき，講義し，研究をする機会を与えられた。
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ところで，平成21年（2009年） 5月21日に裁判員法がいよいよ実施に移
され，同日以降に起訴された一定の重大事件を対象に，国民が裁判審理に
参加して判決をする，裁判員裁判が開始された。ただ，現実には，起訴
から審理開始には準備期間が必要なため，同年 8月から審理が始められた。
そして，平成22年（2010年）は，その 2年次を迎えたことになる。
私の司法官生活の最後は，平成12年（2000年）末日まで，高等裁判所に
おいて，刑事裁判を担当し，黒い法服に身を包んで法廷の法壇に上がる生
活を送っていた。そのころは，すでに司法制度改革審議会がスタートし，
刑事裁判に関しては，裁判員制のもととなる，陪審・参審制の導入の可否
の検討が開始されていた。
そこで，刑事裁判に従事する者として，大いに関心を持って眺めていた
が，この制度がスタートしてみると，制度の理想とする，「司法の国民参
加」という，いわば光の陰に，いくつかの難題・課題が現実的なものとし
て，見えてくるように思えてきた。
そこで，裁判員制のウオッチャーとして，この制度誕生の簡単な経緯と，
その後に顕在化するであろう「陰の課題」，「超えるべきハードル」，ある
いは「つまづきの石」になりかねない問題について，できるだけ具体的に
見てみたいと思う。
私の経歴を簡単に述べておくと，私は，司法修習後，判事補に任官し，
その後，民事，刑事，少年，家事といった裁判実務に従事したが，その途
中，検察官として検察実務を担当したり，さらにまた，総理府に出向して
公害紛争処理を担当したり，法務省の法務局に在籍して法務事務の責任者
となるなど，多彩な司法業務あるいは法律実務に携わる機会を与えられた。
本稿は，こうした実務体験をベースに，教壇生活での岡目八目的観察をも
とにした，ゲスの勘ぐりに似た見方だということになる。
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1 　裁判員制導入とそれ以前の動き
　　―それは可なり早かったといえる
⑴　裁判員制のスタート―初年次の様子
裁判員法は，平成16年（2004年） 5月28日公布され， 5年の準備期間を
経て，昨年平成21年（2009年） 5月21日に施行に移され，この年 8月か
ら，東京地裁を皮切りに，裁判員制対象事件の裁判が開始された。同年中
に138件142名に対し一審判決があった。このころ，起訴事件そのものは，
1,000件ほどあり，実質的な運用は，今後のことであった。そして，翌22
年（2010年） 3月末の数字を見ると，1,662名が起訴され，444名に判決が
言い渡されている。 3割弱の処理率である。見方によっては，公判整理手
続という，一種の事前手続きを置いたためか，従前より裁判に時間がか
かっているきらいがある。
裁判員制度は，同法 1条（趣旨）にいう「司法に対する国民の理解の増
進に資する」面はあると思われるが，反面，同条で続けていう，「その信
頼の向上に資する」ものとして機能するかは，今後の運用実績にかかって
いる。
⑵　陪審制・参審制についての検討の開始―戦前の陪審制の復活はダメ
ところで，我が国では，裁判に市民が参加する制度としては，陪審制度
が昭和 3年（1928年）から同18年（1943年）までの15年間実施された。
ただ，この陪審裁判は，15年間に，480件ほど（年平均32件）行われた
きりで，太平洋戦争が激化した昭和18年（1943年）に停止された。
停止は，いわば一時止めただけで，廃止ではない。しかし，戦後になっ
てもこの制度そのものの再開を求める動きや声は，大きな力を持たなかっ
た。
その後，戦後にスタートを切ったといえる現行の刑事司法制度が定着し
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て，40年ほど経過した昭和の末年の頃になり，裁判所（最高裁判所）を中
心に，司法部内において，旧陪審制の再開とは全く別に，一般国民・市民
が裁判に関与する制度として先進各国において採用されている，陪審制・
参審制に似た，新しい制度の導入が可能か否かについて，研究・検討が開
始された。
具体的な動きとしては，昭和63年（1988年）ころから，実務経験のある
裁判官を，調査員として，米国，英国，ドイツ，フランス，スエーデンな
ど，各国に送り出して，その実情・実態を調査させ，同時に，その報告書
を積極的に公表し始めている。（注）
（注）最高裁判所事務総局刑事局監修「陪審・参審制度」米国編Ⅰ～Ⅲ
　 　　　　　　　　　同　　　　　　　　　　　　　　英国編
　 　　　　　　　　　同　　　　　　　　　　　　　　ドイツ編
　 　　　　　　　　　同　　　　　　　　　　　　　　フランス編
　 　　　　　　　　　同　　　　　　　　　　　　　　スエーデン編
調査先である米国と英国は陪審制を採り，ドイツとフランスは参審制で，
スエーデンは両制度が並存している。
　また，同時に，陪審・参審制度の限らず，広く海外の司法制度に関し
て，情報を収集し，積極的に公表するようになった。（注）
（注）　平成 7年（1995）から「海外司法ジャーナル」などが発刊された。その内容は，
裁判に携わる実務家が，実際に見聞した各国の司法制度や裁判実務の動向を，学術
論文としてではなく，見聞録の形で紹介するものが中心である。
こうした動きの背後には，陪審制導入に積極的な人物，とりわけ，平昭
和60年（1985年）から平成 2年（1990年）まで最高裁長官を務め，その前
から人事局長，事務総長などとして，最高裁内において大きな影響力を
もっていた，矢口浩一氏のイニシアティブがあったといわれる。
なお，現在，最高裁長官を務める竹崎博允氏は，前述の，陪審制度の最
初の調査担当者で，裁判員制の実質的推進責任者である。
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また，法務省側では，樋渡利秋前検事総長が，そのポストに就く前に司
法改革審議会事務局長として，推進責任者の役目を担っていた。
⑶　他の我が国の国民の司法参加制度
　　―実は，司法への国民参加の制度は，すでにいろいろある
戦後の我が国では，陪審・参審制度といった制度そのものはなかったが，
裁判所の職務に，一般社会人の叡智を借りる制度は存在してきた。民事・
家事の分野での，調停委員，司法委員，参与員，鑑定委員といった制度で
ある。
また，検察の業務に関しては，検察官のした不起訴処分に対して審査
をする検察審査会制度がある。審査員が抽選で選ばれる点で裁判員制度に
似ている。しかも，従来は，その議決に拘束力がなかったが，平成16年
（2004年）の法改正で，再度の「起訴相当」の決議があると，裁判所指定
の弁護人により，起訴されることになるように，その権限が強化された。
このように，十分とはいえないものの，国民の司法参加はなされていた。
裁判員制は，こうした制度を，裁判，とりわけ刑事裁判の分野に広げた
ことを意味する。
2 　司法制度改革の動き―身近に感じられる裁判へ
⑴　従来の司法―縁遠い存在
日本社会における，事前規制から，自己責任，事後是正への流れが増
幅されるに従い，当然，司法の役割は大きくならざるを得ない。しかし，
「高くて，遅くて，難しい」，―一般の市民・国民にとって縁遠く近寄りが
たいもの―それが日本の裁判，あるいは司法の特徴だと言われてきた。
こうした状態を改善しようとする動きは従来からあった。それが，平成
11年（1999年）に，内閣に司法制度改革審議会が発足して，「21世紀の司法
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が果たすべき役割」の検討に入り，一挙に加速・推進されるようになった。
そして，平成13年（2001年） 6月12日に審議会の意見書が公表され，そ
れを受けて，同年に司法制度改革推進法が成立し，「司法制度改革推進本
部」が内閣内に設置された。そして，その後 3年間にわたり，各課題を検
討する検討会での議論を経て様々な改革が実施されるに到った。
その方向は，大きく言って 3点あるが，まず，①「国民の期待に応える
司法制度の構築」としては，「裁判の迅速化法」や「総合法律支援法」の
制定などがあり，②「司法制度を支える法曹の在り方の改革」としては，
「法科大学院の設置」がある。そして，③「国民的基盤の確立（国民の司
法参加）」として，本稿のテーマである「裁判員制」の創設があるのである。
⑵　裁判員制―参審制派と陪審制派との妥協？　良いとこ取り？
「裁判員制」というのは，司法制度改革審議会がその骨格を示した制度
の名称で，これは，参審制派と陪審制派との妥協の産物であり，諸外国に
もない独自の制度を創設したものである。その構成についても，検討会で
の激論の末，裁判官 3名，裁判員 6名という現在の形にやっと落ち着いた
ものである（自白事件では， 1対 4もありうる）。
これを，他国の，司法への国民・市民参加の制度に比べてみると，裁判
官と裁判員が裁判体を構成し，一緒に判断する点で，市民だけで判断する
陪審制よりはヨーロッパ諸国の参審制に近い。しかし，裁判員が一般国
民・市民から，無作為に，事件ごとに選ばれる点では陪審制に近く，結局，
他に類例はなく，「民主主義における壮大な実験に注目したい」という外
国研究者も存在する（注）。
（注）　昭和19年（2007年）12月30日朝日新聞朝刊の耕論欄の米コーネル大学教授バレ
リー・ハンズ氏の発言。
なお，裁判員制が成立した背景には，片や「国民主権」「市民社会によ
る統治」「官僚支配の打破」の抽象的・観念的な理念を掲げて陪審制導入
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を主張する「理念的な左派」と，片や従来の刑事裁判が余りに国民の応報
感情を無視しているとして，「裁判の常識化」「裁判への国民感情の反映」
を図ろうと，それまで陪審制に警戒的・消極的であったものが積極に転じ
た「現実的な右派」とが，「同床異夢」ならぬ「異夢同床」的に合意して
出来たものだという，うがった見方がある（注）。
（注）　王雲海著「日本の刑罰は重いか軽いか」集英社新書92頁
⑶　国会での成立―国会はほぼ満場一致
成立の過程では，これが，我が国の刑事司法を根本的に変えるものであ
るため，多くの学者，実務家が意見を述べている。
私も，及ばずながら，月刊誌「現代刑事法」において，何度か意見らし
きものを表明している（注）。
（注）　拙著「裁判員制における事実認定と量刑」現代刑事法32号49頁
　　 　同 「公判の連日開廷と公判の活性化」　　　　同　 43号52頁
この中で，「公判前整理手続」の必要性と，事件が多数の場合に，それ
ぞれの事件ごとに審理し，有罪か否かという，いわば「罪の裁判」のみ
を行い，最後に，審理を併合して，刑の量定を行う「刑の裁判」をすると
いった，現在の「区分審理」方式の採用を主張した。これらには，いろい
ろ論議のある問題だが，実現したことを喜んでいる。
裁判員制を定める裁判員法についての国会での審理は，それなりの論議
がなされたとはいえ，平成16年（2004年） 5月28日に公布されるに至って
いる。しかも，その議決状況をみると，衆議院では全会一致，参議院では
反対 2のみで，ほぼ満場一致であった。
そして， 5年間の準備期間をおいて，昨年21年（2009年） 5月21日（同
日に起訴された事件）から施行・実施されるに至った。ただ，この制度に
ついては，施行後3年で見直しをすることになっている（附則 8条）。（注）
（注）　韓国では，類似の制度である「国民参与裁判」を，我が国よりやや早い2008年 1
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月からスタートさせた。参与法が制定されたのが2007年 6 月 1 日で，その 7か月後
にはスタートさせたことになる。しかし，被告人からの申し出制で，しかも， 5年
間の試験実施である（今井輝幸著「韓国における国民参加の現状」刑事法ジャーナ
ル15号65頁，同著「韓国・国民裁判の動向」同紙16号69頁，19号62頁）。
3 　刑事裁判への国民・市民参加制度の「メリット」と
　　
「検討すべき問題点」―よいところばかりの制度ではない
⑴　メリットと問題点―裁判員制でも同じ
審議会資料の中で，最高裁事務局が参審・陪審について，その「メリッ
ト」と「導入にあたって検討すべき事項」として挙げているものを見ると，
［メリット］
・司法に対する国民の理解と関心が高まる
　―国民が直接裁判に関与する
・公判審理がわかりやすいものになる
　―ただし，えん罪・誤判の防止とは結びつかない
［問題点―要検討事項］
・国民の負担　
・精密司法から，ラフジャスティスへの移行
・連日開廷実現の条件整備
・上訴の制限
・憲法改正の要否
である。
⑵　どのような形で収束させたか―憲法問題は棚上げ
裁判員制の成立経緯を眺めると，これらのうち，［要検討事項］の中の，
上訴制限と憲法改正の要否については，消極的な形で決着させられている。
しかし，とりわけ本制度の憲法違反を強く主張している論者は，決して少
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数ではない。
［メリット］のうち，国民の関心は，裁判員裁判の様子をマスコミが逐
一報道しているため，確かに高まったと思われるが，司法そのものに対す
る理解については今後の課題であろう。
公判審理がわかりやすいものにすることと，正確性を確保することには
両立しがたい側面があり，限界があろう。
精密司法からラフジャスティスへの移行に関しては，日本人・日本社会
は，裁判に真相究明を期待する傾向が強いような気がする。刑事訴訟法は，
その理念として，刑事訴訟法第 1条に，「秩序回復による公共の福祉保持」，
「個人とりわけ被告人の基本的人権の保障」，それと並んで，「事案の真相
究明」，すなわち実体的真実主義をあげている。こうした面から眺めると，
精密司法からラフジャッジへの移行は，国民の期待に応える刑事裁判制度
たりうるか，疑念が払しょくできない。
⑶　大きな陰の部分―えん罪・誤判はどうか，負担増は間違いない
えん罪は，裁判を受ける者に深刻な被害を及ぼすが，逆に安易な無罪判
断による誤判は，被害者や被害者遺族に対する深刻な打撃となる。これは，
裁判員制固有の問題ではない。米国のような司法取引などの当事者処分主
義をとらず，実体的真実主義を貫こうとする我が国の刑事裁判そのものが
内包する悩やましい点である。
そして，大胆に言えば，精密司法を捨て，簡明かつ迅速な審理を強調す
ればするほど，えん罪・誤判の増加は，どうしても避けられないものと覚
悟すべきではなかろうか。
国民の負担については，裁判員に選ばれた者の，精神的，肉体的，職業
的その他，日常生活上の犠牲・負担ばかりでない。裁判官・書記官，検察
官・検察事務官，弁護士等の裁判に関係する人々の肉体的・精神的な負担
増をはじめ，制度そのものの高コスト構造，ひいては納税者の高負担化が
裁判員制
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ある。
また，裁判は，裁判員の関与する審理は，一旦始まれば早く終わらざる
を得ないとはいえ，その審理に至る準備には，必須とされている公判前準
備手続を含めて，相応の時間がかかるので，現実問題として，迅速な裁判
が実現するかは，疑問の余地がある。
こうした様々な問題を陰に抱えて，裁判員制はスタートしたのである。
4 　裁判員制の実施―ほぼ円滑なスタート，しかし…
⑴　殺人事件からスタート―138件に判決
平成21年（2009年） 5月21日以降に起訴された事件のうち，裁判員制対
象事件について，裁判員裁判がいよいよ開始された。
裁判としては，同年 8月に東京地裁で，足立区の隣家の主婦殺害事件
から，開始された。そして，同年12月18日の同年での最後の公判までに，
138件，142名に対して判決が言い渡された。
⑵　一年目での成果―多くの積み残し
ただ，起訴事件は，同年11月末の数で999件であったから，事件の多数
が越年したことになる。そして，平成21年（2009年）5月21日から翌22年
（2010年） 3月末の数字では，全国で1,662人が起訴され，444名に判決が
言い渡されている。
処理率は， 3割を割っており，公判前整理手続など，事前の準備に時間
がかかっている様子が看取される。
そして，裁判員制の真のハードルが見えるのはこれからで，今後，裁判
事例が積み重なるにつれて，実質的な問題点が，次々と顕在化してくると
思われる。
12
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⑶　期待―これからが問題か
マスコミも好意的に報道していることもあり，まあまあ無難にスタート
したと評価できよう。ただ，複雑な否認事件や死刑求刑事件など，悩まし
く難しいケースはこれからである。
5 　これまでの経過からやや見えてきた課題
　　
―本稿のメインテーマ
⑴　具体的問題の検討―学生への出題
私は，平成21年（2009年）11月に，刑法総論と刑事訴訟法の講義を聴く
学生に対して，裁判員制に関する課題を与えてレポートの作成をさせた。
その際，テーマを選ぶヒントを込めた文書と，参考資料とを配布した。配
布した資料というのは，後に挙げている，有力地方日刊新聞の一つである
「南日本新聞」の連載記事「かごしま裁判員制度」中の「揺れる責任能力」
シリーズの一部，それと同じく「かごしま裁判員制度」中の「性暴力被害
の行方」記事の一部である。
結局，今後，裁判員裁判が進行するにあたり，問題となると思われる課
題の一部を，指摘しておいたつもりである。
刑法の基本概念の正確な理解には，法学部の学生にも相応の努力が求め
られる。一般市民が参加する裁判員裁判にあっては，とりわけ大きなハー
ドルであろう。しかし，プロの裁判官が，一緒に裁判体を構成するので，
その負担は軽くなるともいえる。いずれにせよ，裁判官の役割は重大であ
る。
レポート作成のテーマ
裁判員制の裁判には，いろいろと問題がある。
1　裁判員は，裁判では次のような判断を求められる。
　⑴　有罪かどうかに関しては，
裁判員制
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　　①　犯罪への関与の有無とその程度（犯人性）
　　②　関与しているとしても，正当防衛，過剰防衛などの要素は
認められないか（違法性）
　　③　心神喪失や心神耗弱の可能性はないか（有責性）
　⑵　有罪の場合，量刑をどうするか。特に死刑求刑事件では。
2　裁判員の秘密や安全をどのように図るか。
3　被害者，とりわけ女性の性暴力被害者の秘密をどう守るか。
その他　である。
これらの問題に関して，関心ある事項を 1つ以上取り上げ，調査し
た上，自分の意見をまとめなさい。
⑵　基本的問題とその中の難題―ハードル，つまずきの石
これらのテーマを中心とし，加えてさらに問題となる事柄を，以下に述
べみたい。
Ⅰ　公訴事実（犯罪）への関与の有無，程度（犯人性）―被告人は，起
訴された事件を，本当にやっているか？
裁判員の裁判での役割の基本は，まずこの点に関する事実の認定である。
一口に関与といっても，自分が直接手を下しているばかりではない。共
謀だけの共謀共同正犯では，それが，手を下した正犯と同じに評価され得
るのか，単にそそのかした教唆犯なのか，あるいは手助けの幇助になるだ
けなのか評価・判断をせまられるケースもある。これらは，その後の量刑
に響いてくる。
事実認定には，「無罪推定」，「疑わしきは被告人に有利に」の原則があ
るので，そう難しいことではないと言われる。しかし，そうとばかりは言
い切れない。
起訴された事件は，すべて嫌疑があり，それなりの裏付け証拠があって
捜査機関が乗り出し，検察官もまたそのように判断を下して起訴した事件
14
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ばかりである。
日本では，検察官は，起訴に当たっては「有罪の確実な見込み」がある
場合に限るとして，ハードルを高くして，慎重なスクリーニングをしてい
る。
アメリカでは，「有罪の現実的な見込み」，すなわち，よく言われる「51
パーセント・ルール」で起訴が行われていると言われる（注）。
（注）　元検事で，作家，元参議院議員の佐々木知子著「日本の司法文化」文春新書など。
しかし，日本では，アメリカのこうした在り方とはまるで違う。検察官
は，間違いなく有罪になると信じて起訴に踏み切っているのである。確信
が持てない場合は，起訴猶予や嫌疑不十分などとして不起訴にすることが
多い。だからこそ，日本では，有罪率が高いのである。
自白・自供のあるケースがほとんどだが，逆に，自白や直接証拠はない
が情況証拠では真っ黒というケースもある。どう判断するか迷わされる。
だが，えん罪は許されない。
とりわけ自白の評価をめぐっては，著名な再審事件の多くがえん罪の原
因になったことを示している（注）。
（注）　なかんずく，免田事件，財田川事件，島田事件，松山事件など，死刑事件におい
て，この点が中心問題となっている。
自白の任意性の判断は，証拠能力（証拠の適格性・資格）の問題で，訴
訟手続上の判断であるから，この判断は，裁判官の権限である（裁判員法
6条 2項）。他方，自白が信用できるかの信用性は，証拠の証明力の問題
で，事実認定に絡むので，裁判員にも判断する権利と義務がある（同法 6
条 1項 1号）。だが，実際には，両者は密接に絡み合っていることが多い。
任意性のない自白は，証拠能力が無く証拠にできない。しかし，任意性
があり，証拠にできるとしても，自己弁護に走るのは弱い人間の常である。
嘘と真実が混じった被告人の供述の，どの部分を，どの程度信用して，事
裁判員制
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実認定の資料にするかは実に難しい。
そして，自白と，結果的に弱かった補強証拠を頼りに，有罪とされた事
件が，先にあげた各えん罪再審事件等である。
そして，最近における自白が招いたえん罪のケースとしては，わいせつ
誘拐・殺人・死体遺棄事件で，最高裁判所（注）において無期懲役刑が確定
して，17年間服役を強いられた足利事件の再審裁判がある。
（注）　最高裁平成 8年（1996年） 5月 9日上告棄却決定
この事件の再審申立てについて，東京高等裁判所は，被害者の下着に付
着した体液のDNAの型と，再審申立人である被告人のそれとは異なるこ
とを理由に，平成21年（2009年） 6月23日に，宇都宮地裁のした請求棄却
の決定を取り消して，再審を開始する旨決定した。そして，それを受けて，
宇都宮地裁は，再審の審理を行い，平成22年（2010年） 3月26日，無罪の
判決を下した（注）。
（注）　このケースについては，私は，マスコミから，コメントを求められたこともあっ
て，東京高裁が再審開始の可否を抗告審として審理している段階から，格別の関心
を抱いて眺めていた。
この再審裁判においては，自白の補強証拠となったDNA鑑定の正確性
に関する点をはじめ，検察官が行った取調べの録音テープの証拠調べや，
その取調べ検察官の証人尋問など，えん罪の原因に関する証拠調べがあっ
た。
問題は，無期懲役を言渡した確定裁判の審理では，現在では低レベルな
ものと評価されているとはいえ，一応DNA鑑定の結果があり，血液型も
一致しており，被告人自身，他の 2件の同種事件を含めて，自己の行為で
あると自白・自供をしていたのである（この同種事件については，裁判中
に不起訴とされた）。しかも，自白については，原審一審の第 6回公判で
否認に転じたものの，第 7回公判では，事前に検事の調べを受けたためと
16
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はいえ（録音テープがあり再審公判において取り調べられた），再び認め
ている。
そして，何よりえん罪回避を難しくしている点は，この原審一審では，
被告人が自身の弁護人が，逮捕後 2， 3回目の接見の際に「やったのか」
と切り出したところ，「うん」と答えて犯行を認めたため，その一審弁護
人は，それを前提にして弁護活動を展開している点である（注）。
（注）　毎日新聞平成22年（2010年）3月26日夕刊における一審主任弁護人の談話記事。
この事件ついて，かつて司法に属していた者として，原審段階で，はた
してえん罪を防げただろうかと考えると，被告人は，自白・自供しており，
原審一審の途中で，ちょっとだけ，自白を撤回する場面があったというだ
けで，その後逆戻りして認めている経緯からして，どんなに疑い深い裁判
官でも，自白の任意性を否定して，証拠能力が無いという判断は至難のわ
ざだろうと思わざるを得ない。現に，宇都宮地裁の再審無罪の判決の理由
中でも，自白の任意性すなわち証拠能力自体は認めざるを得なかったので
ある。
また，信用性についても，現在では確度が低いと評価されたとはいえ
DNA鑑定があり，血液型その他の補強証拠があれば，裁判員制の下で裁
判を行ったとしても，裁判員を含めて，被告人の迎合的性格を見抜いて，
その自白供述の信用性を疑い，えん罪であると判断する者が多数を占めた
とは到底思えない。
えん罪の防止については，現に，司法は，三審制をとっているように，
極力これを防ごうとしている。さりながら，事件は， 1件ごとに全く異
なっている。そして，裁くのは人間であり，全知・全能の神ではないから，
「えん罪防止は，司法制度の抱える永遠の大きな課題」であり続けるであ
ろう。
また，捜査を含め，えん罪防止のために有効なチェックあるいは検証シ
裁判員制
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ステムを構築するのは，相当の困難さを伴うであろう。至難といってよい。
この事件の一連の経緯を受けて，警察庁及び最高検察庁は，平成22年
（2010年）4月 1日，それぞれ，事件処理についての検証報告書を公表した。
そこでは，当時低レベルだったDNA鑑定への過度の過信，迎合しやすい
性格への配慮を欠いた自白の吟味・検討の不十分さなどを挙げている。
しかしながら，「説得して真実を語らせ自白を得る」，あるいは「否認の
壁を打ち破る」ことは，取調べに当たる捜査官・検察官の能力のあかしだ
と見られている。それは，凶悪犯罪，組織犯罪，汚職犯罪を放置できない
とする社会の圧力が強くあるからである。
反面，それだからこそ，捜査過程において，愚直でクールなチェックが
必要だといえる。そのためのシステムを採用することは不可能ではないし，
現に存在しているのではないか。だが，捜査の足を引っ張る形のシステム
が，十分に機能するか，とりわけ悪質・重大な難事件については，疑問の
余地がある。
肝要なのは，捜査あるいは裁判審理の過程において，関係する者総員が，
（あえて言えば弁護人・被告人を含めて），逃げずに，真剣に，その負担，
役割，職分を果たす以外に方法は無いのではあるまいか。
自白・自供については，鹿児島県での志布志事件という選挙違反事件で，
12人が無罪判決を受けたケースがあったりして，その供述の取り方が大き
な問題になっている。
私にも，高裁の陪席時代に，注目された大きな事件で，犯人と犯行を結
び付ける直接的証拠としては捜査段階における自白がほとんど唯一のもの
であったケースについて，その自白の任意性，信用性を否定して，一審の
無期懲役の判決を破棄して無罪にした経験がある。
事案は，通りがかりのOLを強姦した上，発覚をおそれて殺害し，造成
地に死体を埋めて遺棄したという事件である。
私の関与した二審判決では，捜査において，犯行を自白させるに至っ
18
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た警察の捜査手法の問題性（被疑者の留置業務の不当な利用）や，変遷著
しい供述の不自然さなどを理由に，自白の証拠能力と信用性とをともに否
定して，「有罪の証拠がない」との理由で一審判決を取り消して無罪とし
たものである（もっとも，併せて起訴されていた常習累犯窃盗，住居侵入，
強姦の各罪については，有罪を維持して懲役 6年の刑を科している）（注）。
（注）　東京高裁平成 3年（1991年） 4月23日判決（判例時報1395号19頁）
この判決は，検察の上告がなく確定したが，後日談があって，この被告
人は，無罪判決後に，別の女性に対する性の絡む殺人事件を起こして，無
期懲役刑の判決を受けた。そのため，「無罪判決がさらなる被害者を作っ
た」などと，判決理由を理解しない一部マスコミが判決を激しく非難する
論調を繰り広げ，とりわけ裁判長を「無罪病」とすら呼んで非難した。
こうした事態は，今後の裁判員裁判でも起こりうる事柄であろう。「疑
わしきは罰せず」の原則に対する理解が薄く，有罪にせよ，無罪にせよ，
結果主義的なマスコミの裁判批判は，裁判員裁判にとっても，大きな問題
であろう。安易な無罪は避けるべきだが，えん罪は絶対に生じさせてはな
らないのである。
なお，自白に関しては，えん罪を防ぐために，「取調べの全面可視化」
を主張する意見があり，その当否について議論が盛んになされている。立
法論と運用論において，どのように結着させるべきか，注目すべき大きな
問題である。（注）
（注）　その 1つとして，被疑者・被告人の目線から論じていて注目される，江副浩正ほ
か著「取調べの『全面可視化』をめざして―リクルート事件元被告・弁護団の提
言」（中央公論新社）がある。
いずれにせよ，自白の任意性は，裁判官が担当する判断事項であるが，
信用性にも絡んでくる問題であり，審理・評議の場においては，裁判員を
含めて，卒直な意見交換などし，叡智を結集することが必須であろう。
裁判員制
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刑事裁判にあっては，正しい事実の認定は，第一歩であり，クリア―し
なければならないハードルである。しかし，時には，大きなつまずきの石
である。
Ⅱ　違法性―それが法的に許されない行為か
様々な問題があるが，ケースとして予想されるものは，まず，「正当防
衛・過剰防衛」や「緊急避難・過剰避難」などが問題となるものがあろう。
また，近親者の殺人などでは，「被害者の承諾・推定的承諾」などが問
題になるケースがあろう。また，医療に伴う行為では，「安楽死・尊厳
死」の可否が問題になる事案があろう。
何が許され，何が許されないか，法秩序をどう維持するかといった角度
から，国民・市民の健全な法感覚が発揮されれば，裁判員制導入に際して
期待された，よい面が発揮されことになる。
違法であっても，その違法性の程度は，刑の量定に大きな意味を持って
いる。
Ⅲ　有責性―はたして，非難することができ，刑罰を科すことができるか
有責性，とりわけ責任能力については，ケースによってはプロでも判断
が難しい場合がある（14歳未満は，一律に責任能力なしと定められている
《刑法41条》。）。
刑法39条は，「心神喪失者の行為は，罰しない」（ 1項），「心神耗弱者の
行為は，その刑を軽減する」（ 2項）と規定しており，犯罪を処罰するには，
「当時の行為者の精神状態が，理非善悪を判断し，その判断に従って行動
できたこと」，すなわち刑事責任能力を要求している。精神の障害の結果，
その能力が完全に無ければ無罪，著しく減退していれば刑の軽減がなされ
る。
ケースとしては，知的障害や飲酒や薬物の影響による場合もあるが，統
合失調症などといった病的精神障害があって，その障害の結果，責任能力
の無い状態であるとか，減退しているとか，責任能力の有無・程度が争わ
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れる事件が多い。当然，精神障害の病的な種類とその状態については，精
神医学者の鑑定がなされることが多い。
だが，その障害の病的面については，医師など専門家の鑑定になじむが，
刑事責任能力の有無は，法律判断なので，別であるというのが，最高裁の
示す判断であり，法律解釈の通説である。しかし，その判定はむずかしい。
裁判員を悩ます問題の，大きな 1つとなるであろう。
裁判員裁判での初年次は，JR東京駅で，60歳の女性を突き落としたケー
スで，精神鑑定をした医師の証人尋問が行われた。このケースでは，「広
汎性発達障害」などという鑑定人の言葉の難解さが話題になったくらいで
あるが，今後，責任能力の有無・程度がシビアーに争われ，大きな犯罪を
犯している者に対し，無罪にすべきか，あるいは少なくとも減刑すべきか，
悩ませるケースが出てくることは間違いない。
このテーマを選ぶ学生のため，私が日刊紙の南日本新聞に対し協力した
企画記事「揺れる責任能力」を，参考資料として提供した。
南日本新聞は，鹿児島県を中心に発刊購読されている新聞で，同紙は，
平成21年（2009年）10月 1 日から，「揺れる責任能力」の表題の下に10回
にわたってコラム記事を連載した。各回の記事には，表題と，わかりやす
い見出しが付せられている。これらが，問題のありかを鋭く指摘している
ので，やや詳しく紹介してみたい。
第①回記事　精神鑑定―「専門用語の飛び交う法廷」の見出し（以下同じ）
刑事責任能力が争われた母親殺害の女性被告人のケースを紹介し，鑑定
に当たった医師の証言状況をもとに，「判断の指標となる精神鑑定は難解
で，裁判員には大きな負担になりそうだ。」と指摘している。
第②回記事　最高裁初判例―「鑑定尊重踏襲に温度差」
後に紹介する最高裁第二小法廷が平成20年（2008年） 4月25日に出した
「鑑定を十分尊重すべきだ」する趣旨の判決と，これを受けて再審査した
東京高裁の判断（第⑩回記事で紹介する東京高裁平成21年（2009年） 5月
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25日判決）を紹介している。
ただ，責任能力の判断は，法律判断で，鑑定人の意見は，参考でしか
ないというのが基本である。私は，「鑑定人が鑑定の基礎にした，鑑定の
際の被告人の供述内容と，法廷での証拠調べ結果が食い違うことがあり，
精神鑑定の結果と食い違う判断を，やむを得ずした」と，実務での経験を
紹介して，全面的に鑑定意見によれない事情もあることをコメントして
いる（注）。
（注）　なお，私は，この問題を含め，鑑定全般に関する諸問題を，「鑑定―裁判の立場
から」として，総合的に検討している（「刑事手続下」筑摩書房685頁）。
第③回　鑑定意見―「『法律判断』言及に賛否」
刑法自体に，心神喪失や心神耗弱の定義はなく，古く大審院判例が約80
年前の1931年に示した規範によっていることを紹介し，「精神の障害によ
り理非善悪を弁識する能力とこの弁識に従って行動する能力が欠如してい
るか，著しく減退しているか」を観察して，欠如している場合は，心神喪
失で責任能力が無くて刑は科されないことになり，著しく減退している場
合は，限定責任能力として，刑が軽くされることを説明している。
ただ，それはあくまで，法律判断であり，鑑定を担当する医師の役割で
はなく，司法の役目である。そこで，医師である鑑定人が，精神障害の
有無とその程度について専門的見地から意見を述べることは当然であるが，
進んで責任能力についてまで言及することの当否については，専門家の間
でも戸惑いがあり，論議があることを紹介している。
第④回　見えない心―「同一対象ばらつく鑑定」
問題なのは，精神鑑定の結果が一致しないことが多いことである。現
に，幼女連続殺人事件の宮崎勤死刑囚については，計 9人の鑑定人の間で，
「極端な性格の偏りによる人格障害はあるが，精神障害なし」，「多重人格
が主体の反応性精神障害」，「統合失調症で，行為の制御能力欠如」と結論
が 3つに分かれたが，このようなことは珍しくない。
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私は，「精神障害は，レントゲンで写らない難しさがある」と言いつ
つ「医学の世界，経験科学の世界で，なぜこんなに意見が対立するのか」
と批判して，裁判実務では，「精神鑑定に全面的によらず，あくまで参考，
証拠の一つととらえていた」とコメントした。もちろん，責任能力の判断
は，あくまで，法律判断だからである。
第⑤から第⑧回は，省略。
第⑨回　複数鑑定―「問われる必要性の判断」
精神鑑定が複数なされると，意見が分かれることが稀ではない。裁判員
裁判でこのようなことになると，「裁判員にヤマ勘でどれかを選びなさい
というようなもの」と，私はコメントをしている。そして，「捜査段階の
鑑定に異論があれば，公判前整理手続きで裁判所が，検察，弁護側の推薦
も考慮し，複数の医師を選んで共同鑑定すること」，そして，その鑑定意
見も，責任能力は，法律判断であるので，「病気の種類とその程度に限定
して，統一見解を出してもらうべき」だと提案した。ただ，異論もあって，
その意見も紹介されている。
第⑩回　市民感覚―「刑法39条苦悩の判断も」
記事②で言及したように，最高裁は平成20年（2008年） 4月25日に，傷
害致死事件で，鑑定に従い心神喪失で責任能力なしではないかとの疑問の
下に，心神耗弱だとした東京高裁の判決を破棄して審理をやり直せと差し
戻した（注）。
（注）　最二小判平成20年（2008年） 4月25日（刑集62巻 5 号1559頁，判例時報2013号
156頁）。
ところが，この記事⑩においては，差し戻された東京高裁が，平成21年
（2009年） 5月に，破棄された原審の判断と同様に，心神耗弱であるいう
判決を出し，いわば最高裁と対立した判断を示したことを詳しく紹介して
いる（注）。
（注）　東京高裁平成21年（2009年） 5月25日判決（判例時報2049号150頁）。
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とりわけ，この高裁判決が，「責任能力は，犯人に対する非難可能性で
あり，共同社会あるいは一般人の納得性を考えて，規範的に捉えるべきで
ある。したがって，固定的，絶対的に捉えるのは相当でなく，時代の推移，
社会の流れの中で変容する可能性がある。裁判員に意見を求める意義もこ
の点にある。」と言及したことを紹介している。
たしかに，責任能力は，規範的，法律的な判断であり，精神鑑定はあく
まで一つの資料でしかない。しかし，裁判員裁判では，大きなつまずきの
石たりうるのではなかろうか。
なお，「米国では，こうした抗弁を廃止している州もあるし，英国でも
責任無能力の成立範囲は，是非善悪の弁識能力だけと，狭い。日本の刑法
39条が絶対的とは思わない」といった識者の意見も紹介している。
以上，この記事について詳しく紹介したが，実に，問題の核心をついた
良い企画であると思う。
施行 3年後の裁判員法の見直しには，その制度自体の見直・是正も当然
必要であろうが，同時に，刑法規定の見直しも必要になるのではなかろう
か（注）。
（注）　ごくポピュラーな新書判の図書で，刑事法・刑事学の分野のみならず多彩な角度
から議論をしているものとして，呉智英・佐藤幹夫共編著「刑法39条は削除せよ！
是か非か」（洋泉社）がある。
Ⅳ　量刑，とりわけ死刑求刑事件―当然の報いとは思いつつ
すでに起訴された事件の中にも，死刑求刑が予想されるケースがあるよ
うであるが，死刑制度が廃止されないかぎり，今後も，かならず存在する。
私が，裁判官の時に二審の東京高裁の裁判長として関与したケース（平
成12年《2000年》 1月24日判決）が， 7年余を経た平成19年（2007年）12
月 7 日になって執行された。鳩山邦夫法務大臣が死刑執行を数多く命じて，
某有名新聞のある欄で「死神」と揶揄された確定判決の中の 1つである（注）。
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（注）　判決は，東京高裁平成12年（2000年）1月24日判決（判例タイムズ1055号294頁）
これが，先のⅠで紹介した，私が関与して自白の任意性・信用性を否定
して無罪としたケースとともに，毎日新聞朝刊で連載されたコラム記事
「正義のかたち」の 1つとして，平成20年（2008年） 3月27日に私の顔写
真とともに記事にされた。また，その後，平成21年（2009年）10月に出版
された読売新聞社会部著の「死刑」（中央公論新社）で，再び詳しく紹介
された。
この事件は，少年院仲間 2名と，交際を断られた少女とその家族 3名の，
合計 5人を殺害したケースであるから，当然の判決と思いながら，現実に
執行されたと知って決して冷静ではいられなかった。
裁判官の職責を担うに当たり，当然の義務として，覚悟している私で
もこうである。一般市民から選ばれた裁判員であれば，なおさらであろう。
事後のケアーをどうするか，具体的な検討が必要であろう。
死刑制度については，様々な議論がある。しかし，国会が法改正しない
限り，ケースによっては，宣告をせざるを得ない。法を執行する最高責任
者である法務大臣は，きちんとその職責を果たすとすれば，執行を命ずる
ことは当然である。こうしたことを正面からとりあげず，法に従い執行を
命じた法務大臣を揶揄する，一部マスコミに対しては怒りを禁じえない。
Ⅴ　裁判員の秘密やその安全確保―セキュリティは大丈夫か
こうした目的のため，裁判員法では，その第 6章の「裁判員等の保護の
ための措置」において，裁判員を特定する情報の取扱い（101条）や裁判
員への接触の規制（102条）などを定めている。さらに，裁判員への威迫
行為や裁判員の氏名等の漏示については，刑罰をもって防止しようとして
いる（107条，109条）。
また，裁判員制事件でも，事案によっては，裁判官のみで審理すること
としている（ 3条）。
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だが，具体的事件が起こってからでは遅い。セキュリティをどう確保す
るか，真剣な検討が必要である。
Ⅵ　女性の性暴力被害者の秘密保持―裁判員を通じて漏れる心配が
性暴力被害者は，当の被害の上に，警察・検察の捜査での糾問，裁判で
の証人になっての反対尋問，と，複数の事後的被害に遭う可能性がある。
また，被害自体が秘密にしたい個人的重大情報である。これが裁判を通じ
て世間に知られた場合は，決定的な打撃となる。　
この関係で，裁判員制での固有の問題としては，裁判員を通じて，性被
害者の氏名等が知られて，さらなる被害を重ねる結果を招くのではないと
いう点である。
都会と違い，地域社会での人のつながりの濃い地方では，特に深刻な問
題として意識され，裁判員制理解の大きな足かせになりかねないのである。
現に鹿児島県では，県議会等で問題になり，意見書が採択されてもい
る（注）。
（注）　南日本新聞連載の「かごしま裁判員制度」のうち，平成21年《2009年》 7月29日
掲載記事「性暴力被害の行方」⑤保護当事者視点の対策を　の記事。
　　　なお，この記事の中で，私は，「制度が始まるまでに裁判への参加を望む被害者
の視点はあったが，裁判に関与したくない被害者の視点が足りなかったのでは」と
分析し，「性暴力被害者は警察や検察で根掘り葉掘り調べられたうえ，法廷で証言
すれば弁護人の厳しい反対尋問に遭う。二重三重に被害を受ける」と，これまでの
裁判でも被害者が厳しい立場に置かれてきたことを強調し，「現状では，裁判への
市民参加と性暴力被害者の保護を完ぺきに両立させることは難しいだろう」と指摘
した。
裁判所や法務省・検察など，制度運用をつかさどる当局も，このような
心配を十分に意識し，裁判員選定の際には，こうした事柄を配慮するよう
にしているようであるが，やや弥縫的で，不安はぬぐえない。
こうした点を含め，そもそも「裁判員対象事件をどうするか」といった
根本的問題を含め，制度の足を引っ張りかねない陰の部分の手当てについ
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ては，今後さらに検討されるべきであろう。
Ⅶ　被害者の権利保護と裁判への関与，報復司法への傾斜
　　―被害者の報復への過度の傾斜
従来，刑事裁判において，被害者あるいはその遺族は，犯行状況や量刑
事情を知るための資料として，証言を求められたり，あるいはその供述調
書が証拠として取り調べられるだけであった。いわば，受身の存在でしか
なかった。
ところが，平成19年（2007年）6月に「犯罪被害者等の権利利益保護法」
が成立し，裁判員法の施行前である平成20年（2008年）12月から実施され
た。これによって，①被害者等の氏名等の情報保護制度，②損害賠償命令
制度，それと，③被害者等が刑事裁判に参加する制度がそれぞれ創設され
た。
このうち，特に③の被害者参加制度は，刑事裁判の目的，内容が，従来
の国家による公的な刑事責任の究明というよりは，犯罪被害者による報復
的な責任追及という色彩を帯びざるを得なくなった。
ところで，犯罪被害者については，犯罪学，刑事学において，「被害者
学―ビクティモロジー」として，関心の対象になっていた（注）。　
（注）　拙著「被害者をめぐる諸問題―ビクティモロジー」昭和42年（1967年）12月「司
法研修所創立20周年記念論文集第 3巻283頁
当時の被害者学は，犯罪における被害者の役割を冷静に分析するもので
あった。ところが，近年の被害者学は，大きく変容し，犯罪被害者の被害
回復，権利保護を強調するものとなり，平成12年（2000年）の「犯罪被害
者保護関連二法」，さらに進んで，先の平成19年（2007年）の「権利利益
保護法」へ連なる運動主張となっている。
確かに，被害者に何の落ち度もない，大量殺人事件など，理不尽な事件
の発生がこうした主張を後押したと思われる。
ただ，これが行きすぎると，裁判員制とあいまって（注），刑事裁判を報
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復司法化しかねない危険性が大であることは指摘しておいてよいであろう。
犯罪者と被害者の和解を目指す修復的司法論には，良い点も難点もあって
無条件に支持できないが，いずれにせよ，この立場からの反発・批判は当
然であろう。
真の正義の刃は，抑制的に振るわれるべきである。
（注）　傾向として，裁判員制での量刑は重くなっているようである。
⑶　公判前整理手続，区分事件審理―プロへのハードル
「公判前整理手続」は，裁判員法成立と同じ平成16年（2004年）に，刑
事訴訟法が改正されて導入された制度で，裁判員制の事件では必ず行われ
るが，一般の事件でも可能である。
これは，正式な公判審理の前に，期日を開くなどして，裁判官，検察官，
弁護人，それに，時には被告人が出頭し，公判への準備をする制度である。
争点を絞り，証拠を整理するのが目的であるが，公判審理に似た部分があ
るので，公開でなく行われるミニ裁判とも言われる。
ただ，争点や証拠の整理に当たっては，日本においては，実体的真実主
義をとっており，司法取引などの制度は採用しておらず，また，争いのな
い犯罪についても立証が不要となるわけでないので，整理に関する裁判官
の腕をふるう場面には限界がある。結局，裁判官の説得力がカギになろう。
「区分事件審理」は，被告人が複数の事件について起訴された場合に，
これを併合して順次審理をして行くと，オオム真理教教祖の事件のように，
長期間の時間を要する。しかし，裁判員を長期間，裁判のために拘束する
ことはできない。そこで，考えられたのが，事件を分けて，個別に審理し，
最後に併合して，併せて刑を言い渡すこの制度である。多数事件をどのよ
うに仕分けるかは，裁判官の役割であるが，そのためには，相当の眼力が
要求されよう。
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本稿の終わりに―これからが始め
本稿のベースは，私が教壇を去るにあたり，機会を与えられた，法学部
学術研究会（平成22年《2010年》 2月 9日開催）での講演である。また，
市民へ開放された公開講座での講義内容も，混じっている。この市民講座
では，むしろ，市民の方々の，辛口の意見を聞かせてもらって大いに参考
になった。
「裁判官は，世間知らず」と，よくいわれる。確かに，裁判官となった
からには，誤解を招かないよう，交友や交際などには，気をつけており，
その意味での世間は狭いであろう。しかし，世俗への興味，関心，批判は，
むしろ強烈であるといってよい。
裁判に際しては，黒の法服を身につける。黒は，何ものにも染まらない
最後の色である。しかし，腹の中は真っ白で，法廷では，適正に出された
証拠について，理解し吸収しようと努力している。反面，一種腹黒い批判
精神も常に忘れまいとしている人種である。検察官に対しても，被告人に
対しても，また，弁護人に対しても，はたまた，証人にも，一般傍聴者の
反応についても，真実かどうか，懐疑的に，欲深く注意を払っている。常
に規範を意識し，なれ合いを拒否している。
裁判所というところは，伝統的に，組織ぐるみで，こうした裁判官の
在り方を守ろうとしてくれる。その意味では，「世間とはあえてなじまず，
なれ合わず」なのである。私は，これを「いい意味の世間知らず」である
と胸を張っている。
裁判員は，一般市民で，こうはいかない。しかし，それぞれ懸命に生き
ている人々である。こうした人々が，犯罪を身近かつ冷静に眺める数少な
い機会を与えられれば，それぞれ，立派な規範者として行動することが期
待される。裁判員制は，こうした人々と，「いい意味での世間知らずの」
裁判官との，よきコラボレーションを期待する制度なのである。生んだ以
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上は，よき制度として大成するよう，皆で，力と知恵を出すべきではなか
ろうか。
完　
